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Gesetz: TO.A §§ 1, 3; Bem. zu allen Vergiitungsgruppen der
T0.A Nr. 1; T0.B §§ 1, 21; Rahmentarifvertrag fir
die im Offentlichen Dienst von Berlin stehenden
Beschéftigten vom 24. Januar 1949 § 27

Leitsdtze:

1. Ob ein Arbeitsverhdltnis der TO.A oder der T0.B unter-
liegt, kann grundsitzlich ohne Riicksicht auf die im
Arbeitsvertrag gewdhlte Bezeiéhnung durch die Gerichte
flir Arbeitssachen nachgepriift werden.

2. Uben aber Arbeitnehmer eine Titigkeit aus, die von der
TO.B und der TO.A erfalBt wird, dann ist sie gleichwohl
als die Tétigkeit eines Angestellten anzusehen, wenn
dies durch Dienstordnung oder vertraglich so bestimmt
ist.

Aktenzeichen: 4 AZR 144/56
Urteil des BAG vom 14. Januar 1959 LAG Berlin
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der mindlichen Verhaandlung vom 14. Januar 1959 durch
den Senatspridsidenten Dr. Poelmann, die Bundesrichter

Dr. Pecher und Wichmann sowie die Bundesarbeitsrichter

Debus und Clemens fiir Recht erkannt:

Auf
des
ber
Die
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-

die Revision der Klédgerin wird das Urteil
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 3. Noven-
1955 - 5 Sa 544/55 - aufgehoben.

Sache wird zur erneuten Verhsndlung und

vilesen.

Von Rechts wegen!
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Die Klégerin ist 1906 in Rum&nien geboren. Sie ist
Heimatvertriebene und kam 1945 nach Berlin. Am 28. XMai 1945
trat sie dort in das Institut fiir Acker- und Pflanzenbau ein,
das spéter von der Technischen Universitédt libernommen wurde.
Sie wurde als Gartenarbeiterin angestellt und erhielt Lohn
nach der Lohngruppe D der TO.B (qualifizierte Arbeiterin).

Die Kldgerin tridgt vor, sie sei von vornherein aus-
schlieBlich mit Angestelltentdtigkeit beschdftigt worden.
Insbesondere sei sie an Bodenuntersuchungen (Bodenfeuchtig-
keitsmessungen) beteiligt gewesenl Auch habe sie Literatur-
ausziige aus wissenschaftlichen Biichern und Zeitschriften
angefertigt. Sie sei also in Wahrheit wissenschaftliche
Lssistentin gewesen, so daB sich ihre Besziige nach der TO.A
richten miiBten. Mit der Klage hat sie einen Bruttobetrag
von 1.000,~-- DM verlangt, und zwar als Teil des Differenz-
betrages zwischen dem seit dem 1. Januar 1952 tatsichlich
ausgezahlien Lohn und dem seit diesem Yage der Kldgerin nach
ihrer Ansicht zustehenden Gehalt nach Gruppe VII TO.A.

Die Beklagte behauptet, mindestens seit Beginn des
Jahres 1952 sel die Kldgerin nur noch mit Arbeiten nach der
Lohngruppe D der TO0.B beschdftigt worden. Eine Umgruppierung
aus dieser Lokngruppe in eine Verglitungsgruppe der T0.A sel
ohne Anderungskiindigung nicht moglich.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt.
Das Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und auf
die von der Beklagten in zweiter Instanz erhobene negative
Festestellungswiderklage festgestellt, daB der XKlédgerin auch
liber die eingeklagten 1.000,-- DM hinaus keine Anspriiche

nach der T0.A zustehen. Den Streltwert hat es auf 9.000,-- DM

festgesetzt.

Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Aufhebung
des Berufungsurteils, die Zurlickweisung der Berufung und die
Abweisung der Widerklage der Beklagten.
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Entscheidungsgrinde:

Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, die Klégerin
hebe lediglich Anspruch, entsprechend ihrer einzelvertrag-
lichen Abmachung tariflich vergiitet zu werden. Nach dem
Arbeitsvertrag der Parteien sei die Klidgerin aber als Gar-
tenarbeiterin eingestellt orden, und sie habe deshaldb Ver-
gitung nur nach der TO.B z2u erhalten. Sowohl in ihrem Le-
benslauf als auch in einem Beihilfeantrag habe sie sich
librigens selbst als Arbeiterin bezeichmet. Wenn die KlEgerin
demgegeniiber der Ansicht seil, ihre Tatigkeit sei die einer
Angestellten und nicht die einer Arbeiterin, sie sei daher
nach der T0.A zu vergliten, so hdtte sie ihr Arbeitsverh#lt-
nis, das auf der TO.B beruhe, kiindigen und der Beklagten
den Abschlufl eines Arbeitsvertrages nach der TO.A anbieten
lidnnen, wenn diese nicht mit einer Unterstellung des Arbeits-~
verhdltnisses unter die TO.A von vornherein einverstanden
gevesen sel. Den Arbeitsgerichten stehe es nicht zu zu
prifern und zu entscheiden, ob das Arbeitsverhdltnis eines
Arbeitnehmers unter die TO.A oder TO.B falle.

Gegen diese Ausfilhrungen des Berufungsurteils wendet
gich mit Recht die Revision. Ob ein Arbeitnehmer als Arbeiter
oder Angestellter anzusehen ist, ist ndmlich eine der Beur-
teilung der Gerichte filr Arbeitssachen unterliegende Rechts-—
frage. Dies um so mehr, wenn wie hier der fachliche Geltungs-
bereich eines Tarifs nur-Arbeiter - so die TO.B - oder nur
AIngestellte - so die TO.A - ergreift. Die Bezeichnung des
Arveitnehmers im Arbeitsvertrag ist unbeachtlich, wenn die
Tétigkeit nach der TO.A als die eines Angestellten oder nach
der TO.B als die eines Arbeiters anzusehen ist. Es ist dasher
Sache der Arbeitsgerichte, im Streitfall zu priifen und zu
entscheiden, ob ein Arbeitnehmer eine Tdtigkeit ausilibt, die
liberwiegend als Angestelltentédtigkeit der TO0.A unterliegt,
oder ob die T&tigkelt als die eines Arbeiters von der TO.B
erfallt wird.

Selbst das Reichsarbeitsgericht, das die Einstufung der
Arvbeitnehmer im Offentlichen Dienst als konstitutiv und des-
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lalb als durch die Gerichte in der Regel nicht nachpriifbar
engesehen hat, hat die Frage, ob ein Arbeitsverhdltnis der
0.4 oder der T0.B unterlag, ohne Riicksicht auf die im Ar-
beitsvertrag gewdhlte Bezeichnung regelmidfig nachgepriift
(RAG AR5 42, 193 /mit zustimmender Anm. von Derscb7; 42, 222;
44, 9% /98/; 45, 181 /mit zustimmender Anm. von Dersch/;
vgl. auch Hueck-Nipperdey-Dietz AO0G, 4. Aufl., § 32 Anm. 174
u. AOGO § 16 Anm. 1 a mit Nachweisen). An dieser Rechtsauf-
fassung ist um so mehr festzuhalten, als nach richtiger und
jetzt durchaus herrschender, vom Bundesarbeitsgericht in
stindiger Rechtsprechung (vgl. BAG 1, 85 = AP Nr. 1 zu § 3
T0.A und stets) vertretener Ansicht auch eine gerichtliche
Nachprifung der Richtigkeit einer Einstufung innerhalb eines
- unstreitig anzuwendenden - Tarifs gegebenenfalls erfor-
derlich ist, weil der Einstufung auch im Offentlichen Dienst
nur deklaratorische und keine konstitutive Bedeutung zu-
kommt.

Viollte man die Zuléssigkeit einer Nachpriifung durch die
Arbeitsgerichte verneinen, wenn strittig ist, ob ein Arbeits-
verhdltnis unter die T0.A oder TO0.B fdallt, d. h. ob ein
Arbeitnehmer eine Tétigkeit auslibt, die nach diesen Tgrifen
als Aingcstellten-~ oder Arbeitertdtigkeit anzusehen ist, so
vilrde das dazu flihren, dafl die Parteien, insbesondere hier
der Arbeitgeber, das Arbeitsverh8ltnis tarifwidrig gestalten
konnten. Es wirde im konkreten Fall gegen unabdingbare tarif-
liche Vorschriften verstoflen werden, wenn die Klégerin mit '
ihrer Tdtigkeit in Wahrheit unter den fachlichen und person-
lichen Geltungsbereich der TO.A und nicht unter den der TO.B
fallen wirde. Daraus folgt, daB die Gerichte nicht nur bvefugt,
sondérn auch verpflichtet sind, die Klagebehauptungen in
vollem Umfang auf ihre Richtigkeit hin zu priifen, die ent-
sprechenden Feststellungen zu treffen und dann zu entscheiden,
ob die Kliégerin, wie diese glaubt, unter den Geltungsbereich
der TC.A in der fiir Berlin geméB § 27 des Rahmentarifvertrags
fir die im Offentlichen Dienst von Berlin stehenden Beschéf-
tigten vom 24. Januar 1949 geltenden lassung fdllt und dem-
entsprechend nicht nach einer Lohngruppe der damals noch in
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Berlin giiltigen T0.B, sondern nach einer der Vergitungsgrup-
pen der TO.A zu vergiiten war und ist.

Das Landesarbeitsgericht hat von seinem irrigen Rechts-
standpunkt aus Uber die THtigkeit der Kl&gerin keine Fest-
stellungen getroffen. Insbesondere enthélt der Satz: "Es ist
nun weder erwiesen, daB die Klidgerin in der Folgezeit eine
Anderung ihrer Verglitung begehrt habe noch daB die Beklagte
von ihr Arbeitsleistungen, die auBlerhalb des Rahmens der
genannten Lohngruppe lagen, verlangt hidtte'", nichts Konkretes
dariiber, was das Landesarbcitsgericht hinsichtlich der Tatig-
keit der Kldgerin im einzelnen als festgestellt erachtet.
Deshalb ist dem Revisionsgericht eine Nachpriifung iiber die
Richtigkeit der vom lLandesarbeitsgericht in Jenem Satz
gleichzeitig vorgenommenen Subsumtion nicht mdglich, wonach
die ausgelibte TAtigkeit nur die einer Arbeiterin sei. Es
hendelt sich hier nicht etwa, wie die Beklagte irrtiimlich
ineint, um eine das Revisionsgericht bindende Feststellung,
sondern um eine fehlerhafte Rechtsanwendung, die dem Beru-
fungsgericht unterlaufen ist und die, weil auf materiell-
rechtlichem Gebiet liegend, auch ohne ausdriickliche Revi-
sionsriige zu beachten ist (vgl. AP Nr. 2 zu § 3 T0.A).

Sache des Landesarbeitsgerichts widre es also gewesen,
unter eingehender Wirdigung auch des schon im ersten Rechts~
zug eingeholten Gutachtens liber die Tatigkeit der Xlégerin
in der Zeit vom 1. Januar 1952 bis zum 30. November 1953
ins einzelne gehende Festistellungen iliber die von der Klégerin
tatelichlich ausgeiibte Tdtigkeit zu treffen, damit das
Revisionsgericht in der Lage ist zu prifen, ob das Berufungs-
rericlit die Kl&dgerin zu Recht oder zu Unrecht als Arbeiterin
ansieht; denn eine solche Priifung wird nicht etwa dadurch
entbehrlich, daB, wie das Landesarbeitsgericht anzunehmen
scheint, das Klagebegehren dolos sein ktnnte. Sollte die
Klédgerin, wie sie vortridgt, von vornherein als Angestellte
eingesetzt worden sein, so entfielen schon deshaldb die vom
Landesarbeitggericht vorgenommene Unterstellung, sie habe
sich zu Arbeiten htherer Art gedringt, und damit auch die
[idglichizeit, die Geltendmachung der Klageforderung als arg-
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listig enzusehen.
Abwegig ist die Berufung der Beklagten auf die Nr. 1

Ger BLemerkung zu allen Verglitungsgruppen der TO.A. Diese
Benerkung betrifft ndmlich solche Fdlle, in denen Arbeit-
nehizer eine Tdtigkeit ausliben, die an cich auch von der
0.3 crfaBft wird, die aber gleichwohl dann als Angestell-
terntihitigkeit anzusehen ist, wenn dies durch Dienstordnung
cder vertraglich so bestimmt worden ist (vgl. z. B. VergGr.
i M0.A letzte Pallgruppe: "PFerner, wenn sie als Angestellte
beschiftigt sind ...."). Ein solcher Fall liegt nach dem
beiderseitigen Parteivortrag hier aber nicht vor.

Der Hinweis der Revision auf § 21 TO.B iibersieht, daB
siclh diese Bestimmung nur auf diejenigen Arbeitnehmer begieht,
die unter die T0.B fallen. Dies ist aber gerade hier bei der
Zldgerin unstritten, so daB es dahingestellt bleiben muB, ob
Cer € 21 TO.B auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien iliber-
count anwendbar ist. ’

Iiach allem muBte das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sgche zur anderweiten Verhandlung und Entscheiduing
1 das Lendesarbeltsgericht zurlickverwiesen werden. Dieses
vird auf Grund der Behauptungen der Klégerin sowie der
crizotenen und evtl. noch zu erhebenden Bewelse zunéchst
einnal die erforderlichen Peststellungen treffen miissen,
velche Tdtigkeit die Klédgerin seit Beginn ihres Arbeitsver-
Litltnisses bel der Beklagten ausgelibt hat. Verm das Landes-
crbeitsgericht meint, es komme nur auf diejenige Zeit an,
fir die die Kliégerin den Zahlungsanspruch geltend mache,
$0 1gt das unrichtig. Hier kommt es vielmehr auch darauf an,
wcleher Tétigkelt die Klégerin vor dem 1. Januar 1952 nach-
cegengen ist. Denn sie konnte sowohl von vornherein als auch
jedenfells schon vor dem Zeitraum, auf den sich ihre Klage-
forderung bezieht, die Rechtsstellung einer Angestellten
evlongt haben, wenn sie n#mlich Uberwiegend eine Tédtigkeit
cuglibte, die von der TO.A erfaBt und normiert wird (vgl.

TAG ARS 10, 561; BAG AP Nr. 8 zu § 3 T0.A).
Lrgeben die vom Landesarbeitsgericht noch zu treffenden
Jegtstellungen, daBl die Klagerin von vornherein ausschlieBlich
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reiner Arbeitertédtigkeit nachgegsngen ist und sich hieran
auch im gesamten Verlauf des Arbeitsverhdlinisses nichts
getdindert hat, so ist die Klage allerdings unbegriindet. Sollte
die Kl&gerin hingegen von vornherein bis zum Ende des durch
die Klage umfafBten Zeitraums ausschlieBlich Angestellten-
tdtigkeit verrichtet haben, so ist das Klagebegehren dem
Grunde nach kraft zwingenden Tarifrechts begriindet. Wenn
jedoch die Kldgerin, nachdem sie zunichst als Arbeiterin
beschdftigt worden war, spiter mit Kenntnis ihrer Vorgesetz-
ten eine nicht nur unerhebliche Zeit lang Angestelltentdtig-
keit im Sinne der TO.A verrichtet hat, so wird das Landes-
arbeitsgericht beriicksichtigen miissen, daB durch die Zuwei-
sung solcher Arveiten durch den Arbeitgeber und durch die
Ausfithrung dieser Arbeiten durch den Arbeitnehmer in aller
Regel eine Umgestaltung des Arbeitsvertrages eintritt. Ist
das auch hier geschehen, so wdre die Beklagte nicht befugt
ceviesen, spéter einseitig durch Zuweisung anderer nicht von
der TO.A, sondern der TO.B erfaBter Arbeiten die Klégerin
vieder zur Arbeiterin zu machen. Vielmehr hitte es dazu einer
neuen vertraglichen Vereinbarung oder einer sogenannten
Enderungskiindigung mit dem Angebot der Beklagten, die
Kliédgerin neach Ablauf der Kindigungsfrist als Arbeiterin
weiter zu beschédftigen, bedurft. Im iibrigen wird das Beru-
fungsgericht die vom Senat in AP Nr. 5 zu § 59 HGB aufge-
stellten Grundsidtze zur Unterscheidung von Angestellten und:
Arbeitern bei der Bewertung, weiche,Tétigkeit die Klégerin
ausgelibt hat, beriicksichtigen milssen.

AuBlerdem wird es Aufgabe des Berufungsgerichts sein,
die Klégerin zu veranlassen, ihre Klage hinsichtlich der
Hthe und der Lohn- bzw. Gehaltszahlriume im einzelnen noch
genauer zu substantiieren (vgl. BGH LM § 15 RLG Nr. 4, § 253
ZP0 Nr. 8).

gez. Dr. Poelmann Dr. Pecher Wichmann

Clemens Debus
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